Embargos de terceiro à penhora (a questão da posse do promitente comprador) by Muniz, Francisco José Ferreira
EMBARGOS DE TERCEIRO À PENHORA.
A QUESTÃO DA POSSE DO PROMITENTE COMPRADOR
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1. INTRODUÇAO
A atualidadedotemadosembargosdeterceirodepromitente
compradorestáJigadaa seunível defigura centralde tute1ada
possecontraato de apreensãojtldicjal, de que são testemunhas
. a rica jurisprudênciae a qualidadedascontribuiçõesdoutriná-
rias.I
Os embargosde terceirosdo promitentecomprador,~uese
encontrana possedo imóvelpron'~etidoà venda,para o efeitode
excluí-Io da execuçãopromovidacontrao promitentevendedor,é,
comefeito,um instrumentobastanteusadona práticade n03sa
vida judiciária.Faz-se,portanto,oportunodedicar-lhealgumas
considerações.
O presentetrabalhoconstituium estudolimitadoàs questões
ou aosaspectosdeinteressefundamentaldestafigura.Nãocu~da-
n10s,assim,de um aprofundadoestudodosembargosde terceiro
possuidor,quetêmsido objeto,aliás,de pormenorizadatenção
da doutrina.:!
O intuito quenos moveé deoutrogênero.Apenasnos pro-
pomostrataraquida questãodesaberseo promitentecom~rauor
. ProfessorTitulardo Departamentode DireitoCivil e ProcessualCivil do Setor
de CiênciasJurídicas da UFPr. ,
(1) RevistaTrimestralde Jurisprudênciavolumes63-222;89-285;91-257;92-81a;
95-282;96.1358;97-1390;100-215;101-1305;102-232;104-239;111-354;
111-425;111-1213;112-238;114-840;Súmula620.Neqi Calixto,Embargosde
Terceirooferecidospor promitentecomprador,AJURIS, volume26, páginas
72-88.
(2) João Monteiro,Curso de ProcessoCivil, I volume,3." ed., 912, São Paulo,
§ 285;EnricoTullioUebman,Processode Execução,Saraiva,1946,São Paulo,
n.O47;Serpa lopes,Curso de DireitoCivil, vol. VI FreitasBastos,1960,Rio,
n.O126;Albertodos Reis, ProcessosEspeciais,vol. I, CoimbraEditora,1982,
Coimbra,páginas399e seguintes;Clóvis do Couto e Silva,Comentáriosao
Códigode ProcessoCivil, vol. XI, tomoli, arts. 1046a 1102,Revistados Tri-
bunais,1982,São Paulo,páginas437 e seguintes;Hamiltonde Moraes e
Barros,Comentáriosao Códigode ProcessoCivil, vol. IX, arts. 946a 1102,
Forense,Rio, Páginas287e seguintes.
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podededuzirembargosde terceiropossuidorà penhora:isto é,
se a sua posseconstitui fundamentopara essesembargosde
terceiro.
2. POSIÇAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Assim,e desdelogo,o telnaobrigaconsiderara posiçãodo
SupremoTribunal Federalque nega--'- e esteé, aliás,o ponto
nuclearde suasdecisões- a possibilidadedeo promitentecom-
pradordeduzirembargosdeterceiroà penhora,aindaqueimitido
na possedo imóvel.
Nestaordemdeidéias,a SupremaCorte,emumaimportante
decisão,declarouqueos embargosdeterceiropodemser opostos
pelopossuidor,nãosendo,porém,deadmiti-Ios"emfavordo sim-
plespossuidorparao efeitodedesconstituira penhorade imóvel
de propriedadedo executado,a qual não acarretavaperturbação
ou esbulhode posse".
Na sua fundamentação,estedoutoacórdão,depoisde obser-
var que,"a ser issopossível,ese o imóvelpenhoradotivessesido
entregueemcomodatoa alguém,o comodatáriopoderiaexclui-lo
da penhorapor meiodeembargosdeterceiro",acrescentou:"E"m
setratandodepromitentecomprador,osembargosde terceirosó
podemser utilizadospor ele,para opor-seà penhorado Í1nóvel
se propriedadeaindado promitentevendedorexecutado,se esti-
t'erinscrita a promessadecomprae vendai1'retratávele irrevo-
gável,pois,nessecaso,a penhoranãoatingea posse,massim o
direito real à aquisiçãode queaqueleé titular. Se não estiver
inscritaa promessa,o promitentecompradoré simplestitular de
direitopessoal,e emboraestejana possedoimóvel,nãopodeata-
car o ato de constriçãojudicial que é a penhora,comonão o
poderiamo comodatário,o locatário,o depositário,tambémpos-
suidorese titularesde merodireito.pessoalcomrelaçãoà coisa
penrorada".3 .
Esta foluçãonãoparece,contudo,conciliávelcomo arte1046,
§ 1Q,do Cód:godeProcessoCivil (oqueé ditocomformalpeãido
de,vênja),ondea estruturadosembargosde terceirotem o seu
traçomarcantena tutelada posse,tendoemvistaquea penhora
podeofendê-Ia.4
O ProJessorClóvisdo Coutoe Silva,estudandohipótesecon-
templadae jU'gada pelo SupremoTribunal Federal, também
toma comocerto que "sustentara posiçãode competiremos
embargosomentese o contratopreli1ninar.estiverregistrado,é
(3) Rev'staTrimestralde Jurisprudênciavol. 89/291e 292.
(4) C:óvisdo Coutoe Silva,obra cit., páginas456e 475.
18
protegersituaçãojurídica assemelhada direito real. É tutelar
direitode crédito"dominificado"e nãoa posse,atravésde re1né-
dio processualdestinadoà defesada posseemfaceda lesãoimi-
nente por ato judicial. Parece,assim,queo SupremoTribunal
Federal admiteos embargosde terceirocomoremédiojurídico
adequadoa direitosemelhanteao depropriedade:nãoseprotege,
porém,a possesimplesmente.Podeserum "topos",decisãolimita-
da à espécieconcreta,semforça para transformara sua "ratio
decidendi"emprincípiogeral".5
Assente,portanto,o pontof-c.ndamentaldeseremos embar-
gosde terceiroum específicomeioprocessualde defesada posse,
paSSelTIOSao problemaque constituio objetoprimeJroden03sas
indagaçõese queconsisteno exameda posseno contratopreli-
lninar de comprae venda. .
3. POSSE E PROMESSA DE COMPRA E VENDA
De acordocoma doutrinado SupremoTribunal Federal,a
possedo promitentecompradornão constitui fundamentodo.g
embargosde terceiro,comoo nãoconstituia possedo locatárIo,
comodatárioou depositário.
Para o estudodessaque3tão,torna-senecessárioexamInara
questãoda promessadecomprae venda,comopromessabilateral
de vir a contratarno futuro,bemcomosolucionaro problema
quea tradiçãodo imóvel,ao prc:~nitentecomprador,suscita.
Comosesabe,a entregado imóvelao promitentecomprad-Jr
não é efeitodocontratodepromessadecomprae venda,queten1
por objetouma obrigaçãode prestaçãode fato,que consistena
emissãode uma declaraçãode vontadenegocia1.6
Trata-seda obrigaçãodeestipularo contratodefinitivo.
A promessadecomprae venda.não gera,parao promitente
vendedora obrigaçãode prestaçãoda COisaprometidaà venda.
E, assim,diferedoscontrato.3que geramobrigaçãode entregar
a coisa,comOocorrecoma locação,contratoquerevelaa quali-
dadepelaqualalguémse torna possuidor.
(5) Clóvis do Couto e Silva,obracit., páÇJina475.
(6) Altino PortugalSoaresPereira,A Promessade Comprae Vendade Imóveis
no DireitoBrasileiro,1957,C~ritiba,páÇJina31; A FunçãoEconômicada Pro-
messadeComprae Vendade Imóveise a ExecuçãoCompulsória- Revista
de Direito Comparadoluso-Brasileiro,número3. páÇJinas182/183.Acerca do
contratopreliminar,leonardoCoviello,EnciclopediaGiurídicaitaliana,volum~
111.páginas68e seÇJuintes;GiuseppeTamburrino,I vincoliunilateralinellafor-
mazioneprogressivadeI contrato,Giuffre,1954,iMilano,FranciscoMisseneo,
Contratto,Giuffre,1961,Milano,páginas299e seÇJuintes.
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A possedo locatáriomanifesta-sematuaçõesconcretaspor
forma correspondenteao exercíciode seu direito (art. 1188do
Cód1goCivil): posseimediata.
A obrigaçãode entregara coisa visa,pois, proporcionaro
eso e gozoda coisalocada.
De jgual modo,,a promessade comprae vendadifere dos
contratosreais (quo(;,dconstitutionem),que.para sua perfeição
exigema entregada coisa,comoocorrecomo comodato,o lnútuo
e o depósito. .
Existe em todasessashipótesesuma relaçãojurídica (ato
juríd!co que está na baseda aquisiçãoderivadada posse),que
revelao início da possee a qualidadedopossuidor,queatribui à
posseumaparticularcausa. -
Entreo promitentevendedore o promitentecompradornão
há - importasublinhar- uma relaçãojurídica que revelea
quaUdadede possuidordesteúltinlo, tal comoocorreentreloca-
<101'e locatário,comodante comodatário,etc....
Já referimosque, pelo contratode promessade comprae
venda,umadaspartesseobrigaa con1prare a outrase obrigaa
vender.As partesseobrigama celebraro contratodefinitivo.A
promessagera,pois,UInaobrigaçãode contratar:emitir umade-
c!araçao-devontadedeacordoconlo contratoprometido.
TEm,portanto,eficácialnera~€nteobrigacional.
ls[o não impede,porém,queo promitentevendedorpossa
~ntr€garo imóvelaopromitentecomprador.E, ao fazê-Io,conce-
de-Jhe,por antecipação,a possea que darialugara tradiçãono
contratodefinitivo.
Com efe.to, se a finalidadede~satransmissãodeposseé a
futura realizaçãodo contratoprometidodecomprae venda,pelo
qual~eadqu~reo dornínio,aspartespodem,deaco.rdocomo prin-
cip'o da autonomiaprivada,estabelecer,desdejá, o início da
po.:;,seO'ntermo.sde domínioem favor dopromitentecomprador
que, portanto,serápossuidorem nomepróprio: posseprópria,
comode dono.
Numa per.spectivafim, o Ministro SoaresMunoz ponderou
que"a posEedopro1nitenteco'mpradornãoéemnomedeoutreln;
é emnomepróprio,desdequeo proprietáriolhe tenhatransmiti-
do em ,.azãodo contrato.A posse,nos termosdoarte493,111,do
Cód'goCivil, se transl1litepor quaisquermeiosde aquisiçãoeln
geral.O promitentevendedorpodeacrescerà obrigaçãodeoutor-
gar a escrituradefznitivaa de imitir, desdelogo,o promitente
compradorna possedo imóvel".1
(7) RevistaTrimestralde Jurisprudênciavol. 89/292.
20
arSILOTECADEC!~NCIASJURIDICAS
A tradiçãodo imóvelnão se faz em razão da promessade
~omprae venda,mas,sim, em razãode um negócioexteriorao
.contrato.8
Na lógicadestepensamento,é possívelqueas partesconven-
cionemsó a transmissãoda pOSSBimediataao promitenteC0111-
prador (art.486doCódigoCivil). É oexamedecadacasoconcreto
querevelarásesedeu,ounão,mediatizaçãoda posse.
Esta argumentação,que vem apoiar evidentesexigências
sociais em favor do promitentecomprador,encontradecIdido
apoiona doutrinaestrangeira.9
'(8) Serpa lopes escreve:"A transmissãoda posse,na promessade comprae
vendade imóvel,ao contrário,não constituielementode qualquerespécie
desse contrato,seja natural,seja essencial"- Curso de DireitoCivil vol.
111,FreitasBastos,1957,Rio, n.O163,pá~ina238;Abel PereiraDel~ado,Do
Contrato~Promessa,livraria Petrony,1978,Lisboa,capítuloIV, n.o2, página86;
MenezesCordeiro,O NovoRe~imedo Contrato-Promessa,198,Lisbo~- Se-
paratado Boletimdo Ministérioda Justiça,n.O306,nota23,pá~ina2~.
(9) No direitoportuguês,o ProfessorMenezesCordeiro,obra citopáqinas26/27,
traduzesta preocupaçãoao escrever:"Dogmaticamente,la (refere-seà tra-
dição)suscitavaum problemacomplexo:seria o promitentecompradorpos-
suidor?Poder-se-iapôr em dúvidaessa sua qualidade,aleqandoque o pro-
mitente-compradorapencise beneficiariade um ato de tolerândado prQ.m'-
tentevendedor(artigo1253,alíneab) ou quepossuiriaem nomedeste(artigo
1253,alíneac). Dada,porém,Cieconomiada situação,tal saída ser1a,paio
menos,duvidosa:o promitentestána posseda coisaporque,indoadquirí-Ia,
inicia,desde logo,um aproveitamentopróprioe autônomo.Outra v:a ~eriaa
de admitirposse,mas em termosdecomodato:haveriaumacedênciaqra-
tuitada coisa,atéque,pelacelebraçãodo contratodefinitivo,se consumasse
á transferênciadodomínio.Mas não:dada novamente.a naturezadasituação,
não se descortinaqualquerelaçãode liberalidade.Parece,por tudoisto, de
aceitarumaverdadeirapossea favordopromitente-comprador,c nstituídanos
tE.Jrmosdo art. 1263,alíneab). Essa"posseseria exercidaem termosde pro-
priedade,mascoma naturezade posse formal:a propriedadeda co:saestá,
ainda,na esferado promitente-vendedor"- E acre~centaquecomas altera.
ções introduzidaspelo Decreto-lein.O236/80,o esquemaacima citado fjca
alterado,pois "em primeirolugar,a lei reconheceexpressamentea existên-
cia da promessacom tradição.Deixa,então,de ser necessáriorecorreràs
normasgeraisdo art. 1263,paraexplicaro fenômeno,o quenos conduziaà
posseformalem termosde propriedade.Passa,agora.a haverposse(causal)
nos termosde contrato-promessá.E isso, como vimos: quer pela tradição,
quer pelo direitode retenção,que, .comovimos, implicaposse".
O professorVaz Serra,em trabalhoescritoantesdo adventodo Decreto-Ieí
n.O236/80(queintroduziualteraçõesaoCódi~oCivil Dortu~uês)aDarentemente
não tão categórico,chegavaa conclusõesanáloqas."O promitente-comprador,
escreveo professorVazSerra,quetomacontado préd~oe nele praticaatos
correspondentesé:!0exercíciodo direitode prcpriedadesem que o faça por
meratolerânciado promitente-vendedor,não procedecom a intencãode agir
em nomedo promitente-vendedor,mascoma de agir em seu próprionOnJe:
não existe,entreele e o promitente-vendedor,um neqóciojurídico (título)
que revelea suaqualidadede merodetentorou possuidorem nomedo pro-
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Cabeagoradizeralgumacoisasobrea doutrinaque se for-
Inou em torno da figura do compromissodecomprae vendade
imóvel,para explicá-Iocomouma verdadeiracomprae venda,lO
na qual "as partes,escreveo ProfessorOrlandoGomes,não se
obrigama dar o consentimento,eisquejá foi dado,mas unica-
l1tentea repeti-Iono instrumentoprópriona escrituraindispen-
sável".!! ..
As partes,portanto,não celebrariamuma verdadeirapro-
messade contratar (promessadecelebrarcertocontrato,"de vir
no futuro comprare vender"),masestipulariam,desdelogo,"U1n
contratodecomprae vendain itinere,ernformaçãosuce:>Slvaou
escalonadano tempo",12 Eles desejamdesdelogoe definitiva-
menteas conseqüênciaspráticase econômicasda regulamenta-
çãodeinteresses,queservededeterminaçãod contratodecom-
pra e venda.
Nessecontexto,a práticacorrentedatradiçãodo imóvela.o
compromissárioc mpradorgarante-lheo usoe utilizaçãoeconô-
micaautônoma.
De ondeseseguequea possedocompromissárioc mprador
é umaposseprópria,comodedono.I3
4. PENHORA DO IMóVEL PROMETIDO A VENDA
A penhorado imóvelprometidoà venda,por si e por seus
ultenoresefeItos,lnolestaa possedo promitentecomprador,pois
subnleteo bemà guardae à conservaçãodo depositáriO";e, sendo
pl'Ov.dênciapreparatóriade um ato de disposIção,gerapara o
mitente-vendedor,a pontode os sctos que pratiquena coisa deveremser
havidoscomopraticadospor ~msimplespossuidoremnomede outrem.Ten-
do celebradoumcontr~tode promessade comprae vendacomo promitente-
vendedor,e- nessaqualidade,e na previsãoda futuraoutorgado contratode
comprae vendaprometido,passandoa conduzir-secomose a coisa fosse já
sua, nãopraticáos actospossessórioscoma intençãode agir em nomedo
promitente-vendedor,mascom a de os praticarem seu próprionome:julga-
se já proprietárioda coisa,emboranão a tenhaaindacomprado,pois consi-
dera seguraa futura'conclusãodo contratode comprae vendaprometido-
donderesultaque,ao praticarna coisaactosposses~9rios,o faz c:...°mo ani-
musde exercerem seu nomeo direitode propriedade"(Revistade Legisla-
ção e Jurisprudência,ano 109,marçode 1977,n.o3583,página347).
(10)OrlandoGomes,Contratos.Forense,4,"edição,1973,Rio,n.O180:José Osó-
rio de Azeved.oJr., Compromissode Comprae Venda,Saraiva,2: ed., 1983,
SãoPaulo,especialmenteos números4, 5. 6, 7 e 8; AntunesVarela,Direito
Econômico,Saraiva,1911,São Paulo,n.O5, páginas105-107;SydneySanches,
Compromissode Comprae Venda,AJURIS, vol. 25,páÇJina15.
(11)OrlandoGomes,obra citopágina260.
(12)AntunesVarela,obracitopágina105.
(13)José Osóriode AzevedoJÚnior,obracit., n.O43,página77..
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adquirente,por alienaçãojudiciária,o direito de imitir-se na
posseda coisa.
Definindo-seos embargosde terceiropor dupla função,de
prevençãoe derestituição14, vê-sequeo seufundamentodefato
"é a diligênciajudicial quetenhaprivado,ou ameaceprivar,da
posseo terceiropossuidor"1';. O que ocorrecoma penhorado
bempossuídopelopromitentecomprador.
l!;mtal circunstância,por serprovidênciapreparatóriadeum
ato dedisposiçãojurídica,a penhorasupõea propriedadedo bem
do requerido.Comoresultadoda penhora,note-se,fica à ordem
do juizo,paraos fins específicosda execução,nãosó o direitode
propriedade,que é o objetodo ato de disposição,comotan~bém,
o objetodo própriodireito,a coisamóvelou imóvelpertencente
ao executado.
Assim,o bempenhoradofica afetadoaosfins da execução-.
E, por ser assim,isto significa~afinal, bemvistasas coisas,
queo terceiropossuidoremnomeprópriopodededuzirembargos
contra penhorapara defendersua posse(art. 1046,§ 1Q,do Có-
digodeProcessoCivil.16)
Dito isto,porém,falta aindauma outra indagaçãoquecon-
siste emsabercomomantera tutela possessóriado promitente
comprador,quandose sabeque,uma vez realizadaa penhora,
seráinoponível,no processodeexecução-,o contratodefinitivode
(14)Nessesentido,o professorClóvisdo Coutoe Silva:"os embargosde terceiro
senhore possuidor,ou simplesmentede possuidor,constituemaspectoses.
pecíficosdatutelapossessória,nãosó repressiva(embargosparareintegra~ão
ou para a manutenção)comotambémpreventiva(embargosproibitórios)",
obracit.,n.O494,página456.
(15)Guerrada Mata, Manualda Ação Possessória,volumeI, 1980,Porto, pá-
gina 143.
(16) Precisamenteneste sentido - mas apenas para examedo inciso 111do art.
592do Códigode ProcessoCivil, segundoo qualficamsujeitosà execução
os bensdo devedor,quandoem poderde terceiros- escreveuo professor
HumbertoTheodoroJunior: "Segundoo inciso 111do art. 592,a posse ou
detençãodeoutremsobreos bensdo devedornãoé empecilhoà execução.
Nt1turalmente,s o terceirodesfrutaumapossecontratuallegítima,comoé o
casoda locaçãocomeficáciaperanteo adquirente(CódigoCivil, art. 1.197),
a execuçãocontrao locadorque atingiro bem arrendado,não excluiráa
continuidadedo exercíciodos direitosdo locatárioaté o final do contrato.
O arrematante,~!dquirindoa propriedadedo bem ficarásub-rogadona posi.
çãodo devedor,isto é. locador.Ouandoo terceiropossuiro bemdo devedor
em nomepróprio,e não em nomedo executado,nãopoderáhaverpenhora
diretasobreo bem,mt1sflpenassobreo direitoe açãodo proprietáriocon.
tra o possuidor.Se o credorinsistire efetuara penhora,o terceiropoderá
manejarcom êxito os embargosde terceiropara proteqersua posse (art.
1046,§ 1.°)".Comentáriosao Códigod.eProcessoCivil, vaI. IV, (Arts. 566
a 795),Forense,1.' ed.,1978,Hio, n.O146.pág.204.Jurisprudênciado Supre-
moTribun;:tlFederal.nosacórdãosde24de novembrode 1977e 14de março
de 1978,RevistaTrimestralde Jurisprudência,volumes91/257e 92}818.
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compra e venda que porventura o executado, promitente vende-
dor, realize com o promitente comprador. Ou por outras palavras,
os embargos de terceiro possujdor seriam improcedentes,dado que
sEria inócuo susteIltar a posse própria do promitente comprador
(posse que lhe foi transmitida na fundada expectativa de um
futuro contrato de compra e venda eficaz) contra a penhora,
quando se sabe que a execução deve prosseguir como-se o bem
penhorado pertencesseao executado, culminando com sua expro-
priação.
Este resultado apresenta-se,é claro, se se tratar de promessa
de compra e venda não registrada. Como adiante veremos, tal
resultado não corresponde à opção do direito brasileiro.
O ponto sensível dessa argumentação, que revela com maior
nitidez a oposição entre posse e domínio (direito real), é que ela
veicula uma exceptio dominii.
A penhorapodeprivaro promitentecompradordesuaposse,
porquea pO.3sedopromitentecompradornãopodeopor-seà pro-
priedadedo executado,promitentevendedor.
Mas a proteçãopossessória,trav~dosembargosde terceiro,
podeserprejud'cadapelaalegaçãodequepermaneceno executa-
do a titularidadedo domíniodo bempenhorado,para os fins da
execução?
Desseproblemanosvamosocuparno parágrafoquesesegue.
Adianteveremos,portanto,qual a suasolução:para já, con-
tudo,cumpre-noschan1ara atençãoparao fato dequese,diver-
samente,a promessadeconlprae vendaestiverregistrada,a si-
tuaçãojurídica do promitentecompradorpermaneceinalterada,
não obstantea penhorado imóvelprometidoà venda.
O promitentecompradorcontinuaráa exigir do promitente
vendEdora outorgada escrituradefinitiva,a despeitoda penhora
do imóvelemexecuçãomo-vidacontrao promitentevendedor.Ou
o promitentevendedorlhe (jutorgaa escrituradefinitivaou ele
inst~uraação de adjudicaçãocompulsóriacontrao promitente
vendedorlnadimplente.
Outorgadaa eserituradefinitivaou obtida a sentençade
adjudicaçãocompulsória,0'seu registroproduziráefeitosretroa-
tivosà data da averbaçãoda promessadecomprae venda,por
forçada regrado art.59do DecretonQ58,de 10dedezembrode
1937.E, dessemodo,todl. e qualqueralienaçãojudiciáriaposte-
rior aoregistroda pronH~sadecomprae vendaé ineficaz,dev~n-
do sertratadacomoumato dealienaçãoa non domino.l1
(17)Pontesde Miranda.Tratadode DireitoPrivado,ParteEspecial,tomo XIII, 3,-
ed., 1971,Rio,Borsi, § 1433,n.O3, pág.35 e § 1436,n.O3. pág.36: Antunes
Varela obracit.,págs.104/105e 110/111.
A promessadevendae a penhoraestãosujeitasa registro.E sendoassim.
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5. A POSSE~COMO FUNDAMENTO DOS EMBARGOS
DE TERCEIRO, E A "EXCEPTIO DOMINII"
DEDUZIDA PELO EMBARGADO
Tem-seefetivamenteentendidoser possívelao embargado
suscitar,na contestaçãodos embargo3,incidenteou questãode
domínio,obstandoou afastando,dessemodo,a tutela possessó-
ria, pelomaiorvalorou prevalênciadaquelasobreesta.
prevalecea queprimeirofor registrada(princípioda prioridade).O registro
da penhorade imóvelé obrigatórioe "ela só produzefeitos~mrelacãoa
terceiros,desdea datado registro",comoescreveuo doutorluiz Meliblo
UiraçabaMachado,no julgamentoda apelaçãocível n."183003615,de 24 de
marçode 1983,Julgadosdo Tribunalde Alçadado R.G.S.n.O47/293,por força
do queestabelecea lei de RegistrosPúblicos- arts.167,1, 5 e 169.
Assim, o promitentecompradore o comprador,na comprae venda,devem
registraro títu~o,paraQuenão sejam,pelo posteriorregistroda penhora,
preteridospelo credor exeqÜente.O interessadodeve acautelar-secom o
registro p;uaquea promessade comprae vendaou a vendaseiam efica-
zescontra a execução:E esse registrohá de ser anteriorao registroda
penhora.
Por idênticarazão,"prevalececontraa penhoranão inscrita",o ~tode dis-
posiçãodevidamentetranscritono registrode imóveis,apelaçãocível 47/781,
Rio de Janeiro, reI. HilárioAlencar,in Revistade Direito Imobiliário,vol.
8/105 bemcomoa "escrituralevadaa re~istrono cursoda execuçãoquan-
do o bemimóveljá eraalvodo atoconstritivoconsistentede penhora".que
não foi registrada- Embargosinfringentesn.O27/445,2."Grupo Cível do
Tribunalde Alçadado RioGrandedo Sul, reI. DécimoAntônioErpen,in Julga-
dos doTribunalde Alçadado R.G.S.n.O44/194.O contratodefinitivode com-
pra e vendatendeà transferênciade domíniodo vendedoraocompradorcom
a oportunatranscriçãono registrode imóveis.EssaconseqÜênciajurídicaé,
porém inoponívelao credordo promitentevendedor,desdeQuea penhora
se encontreregistrada.Com efeito,.os atos jurídicosrealizadosantes da
'penhora,mastranscritosdepoisdesta,são imponíveisao credorpenhorante.
E o bempenhoradofica afetadoaos fins da execução.A alienaçãodo bem
penhoradoé havida,portanto,comoineficazcom relaçãoao credorpenho-
rante,como que se garantetal afetação.Por evidente,se se pagaa dívida
.exeqÜendadeixade existir o Inotivoda ineficácia.A vontadede adimplir,
de dispordo direito,de transmitiro domíniodo imóvel,queestána vont2de
de vender(co..c:Jeclarada.nacomprae venda,comoensinao professorClóvis
do Coutoe Silva."A OBRIGAÇÃOCOMO PROCESSO",Bushatsky,1976,São
Paulo,páginas56/58),comonegóciodispositivo,."e que por si só, é sufi.
cienteparapermitiro registro,é imponívelà execução.O ato de disposição
é eficaz,menosparacoma execução.Perantea execucãoé inoperante.
O Quevemde ser dito é absolutamenteverdadeiroQuantoa um dos lados
da equação:isto é, a penhoranãoinscrita,ou inscritaposteriormenteà pro-
messade comprae vendaserá imponívelao promitentecomprador.
Quanto,porém,ao outrolado da equação,isto é, a proteçãodo promitente
compradorcompromessanãoinscritaou inscritadecaisda inscricãoda pe.
nhora,o caráterautônomoda possee de suatutelapermitemao promitente
compradoropor-se,por meiode emb~rQos,à penhorado imóvelprometido
à venda,como adianteserádehlonstrado.
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Em Portugal,essapossibilidade~ncontrailustraçãono art.
1012,alíneab), do Cód~gode Procp-ssoCivil.18
O preceitoconsagrao princípiosegundoo qual o réu pode
C\porà possedo autor o dOJníniodo executadou arrestado.Em
face de tal norma,o embargadoinvocaum direitoque não lhe
€ próprio,poissustentaodireitodepropriedadepertencenteàque-
1(-.;contraquemfoi promovidaa diligênciajudicial.
Esta exceção,assimestabelecida, é expressiva.Confereao
réu a faculdadedeexercerou fazervalero direitodepropriedade
<10€xecutadocontrao autordosembargosdeterceiro,tutelando,
de.~"semodo,o legítin10interessedo embargadode "fazertriunfar
socre a possea propriedade".19Significa também, necessaria-
Inente,queo êxito do.3Embargo:)de terceirodepende m regra
dequeo embargantesejaproprietárioe possuidor,pois,ca.socon-
trário,seo embargadodeduzira exceçãode domínioe provara
propriedadedoexecutado,os embargosdeterceiroserãojulgados
ín1proc€dentes.2o
(18)O art. 1042,(3'íneab) do Códiqode ProcessoCivil Portuquês,dispõe:"b) O
embargadopcde aleQarna contestação,Il.ãosó que tem direitode proprie.
uéJdcseareos bens,mas tambémque esse direitopertenceà pessoacon-
tra Quem~dili~êncjafoi promovida".
Analisandoeste artigo.o Professor Castro Mendes,Acção Executiva.ed.
AAFDl, 1980,lisboa,páq.126,nota1, observaquediversoerao sistemado
Códiqode ProcessoCivil de 1876,"em queo art.497,acercadosmeiosposo
sessórics,diziCJ:"Em nenhumadestasacções podequestionar-sesobre a
propriedade". '
"Não podepor isso conhecer-senestas aeçõesda propr;edadedas coisas
p~'s~u:d<Js"- Dias da Silva, "ProcessosCivis Especiais,2.' ed., Coimbra.
1949,464".
- No atual sistema portuquêsa questãode discussãodo domíniona3
;açõespossessóriasnão encontrarestrições(arts. 1034-1036do Código de
ProcessoCivJ,).A propriedadeprevaiecesobrea posse.Assimsendo,o réu
pociecontrsporà possedo autora pretensãode propriedade.Os embarqo3
de terceirosão consideradoscomomeiopossessório,constituem.sem par-
ticu!artipo de acão:possessória,à Qual se estendeo respectivoregime,
Ass'm a a'íneab) do art.1042do Códiqode ProcessoCivil. Desse modo ti
tutelaDossessóriafalhaondeo ato de constriçãoiudicialsupõea prõprie-
dsdedaDessoacontraQuema diliqênciaé promovida,se se deduza exceptio
Pl'Oprietatis.
(19)Albertodos Reis,obracit., páqina457: "E não causaestranhezaque o em.
b~!rçpdoseié1ôdmitidoa fm~ervalerum direitoquenãoé seu. O embarqado
re"lester.estecaso de fiqurade substitutoprocessual;substitui-seao pro.
pi'le~ário.porquetem interessele~ítimoem fazertriunfarsobrea posseo
dire:tc de propriedade".
(20)O Professor Castro Mendes escreve: "limitar-nos-emosa sustentar.que a
P:"'::!;Ocomo ccndicãode procedência"dos embarqosde terceiroé em reqra
P:::S!:CcLJusal,eu seia, a pesse que é mera manif!!stacãoda titularidadeefec-
t'V&10:.1r:::t:1I do direitod~fundo(o Qual,paracomodidadede exposiçãore.
fcr'remesde ora em diantecomos' propriedade)(...). ExiQimosa posse
..-c:-r:ryLJnhroado direitode fundoem virtudeda normado art. 1042,é1~ínea
b). Na verdade,aos embargospodeoporo embargadorelevantementeo di-
26
Pois bem.O quetemosa a.veriguaré sehaverápossibilidade
de aplicar,no direitotrasileiro,a sOluçã~prfcon...zadapeloLódi~
go deProcessoCivil Português.
A esterespeito,ninguémduvida de que, emprincípio,no
nossodireitoinexistea possibilidadede os elnbargo.:ide tercell'ü
possuidor(embargoscomfundamentotão-somentenapo.5se)COD.-
verter-seemembargosde don1Ínio(açãodedomínlO),para tute-
la dosinteressesdo embargado.No direItobraSl1e.lo,poderelnos
'dizer que ao embargado,ao contráriodo que ocorreno direito
português,nãosepermiteinvocaro domznioelnnomedoeX8cuta-
do, 21 transformando-sepor iniciativado embargadoesseselnOtlr-
gosemaçãode domínio.22
Em abonodenossaopinião,poderemosinvocar,desdelogo,a
ausênciade umaprevisãoou textolegal,queconcedaaoemJar-
gadoa faculdadede suscitar,na contestação,a que.:>tãode domí-
nio do executado23
Nãose adn1iteao elnbargado,portanto,umaexceçãotirada
dedireitodeoutrem(exceptiode jure tertti) 24
reitode fundo.O embcir~antepodeproporembarqosmesmocomposseme-
rém&ntefermal- masse o embargadopusera exceptiodominiiperderá"
(o grifadoé do autor)- obracitopág. 126.No mesmosentido,ArturAnsel.
mo de Castro,a AcçãoExecutivaSingular,Comume ES'Decial,CoimbraEdl.
tora, 1977,pág. 351; Guerrada Mota, obra cit.. pág. 201.
Mas terão êxitoos embargosde terceiro,se o embargado"não deduzira
exceptiodominii(que nãoé de conhecimentoficioso)"- CastroMendes.
obracit.,pág.134.
(21)Exceptiodeminiiqueatribuaa propriedadedo bempenhoradoao executado.
N9 chamadaexecuçãopara entregade coisa certa (em se tratando pcr
exemplo,da obrigaçãode entregada coisa,a obrigacãode restituir,c°l!l°
a queincumbeao comodatáriou depositário)a Questãode domíniodiz res-
peitoao exeqüente.Trata-sedo domínioOll da propriedadedo credor.É a
ela quea exeeptiodominiise refere.
(22)Albertodos IReis.obracit.. iPág.459.
(23)Diferentementeé a posiçãodo embargante.Ele poderálevantar,na petição
inicial de embargos,a questãodo seu domínioe pedirque lhe seia reco.
nhec:do:"os embar~ospodemser de terceiro senhore possuidor",art.
1046§ 1.°,do Códigode ProcessoCivil.
(24) Isto obedeceà idéia.presenteem nossoCódiQOCivil, de aue só em casos
excepcionais(P. ex..art. 1586,aceitaçãoda herançaem nomedo devedor),
o terceiroestá autorizadoa aqir em nomedo titulórdo direitooara defesa
dos interessesdeste e para defesados interessesprópr'osdo terceiro.
Compreende.se,assim,Quea excecão por ser um contradireito,em prin-
cípio. só pode ser suscitadapelo titular do direito.Como observa Haluk
Tandoqan,é própriada distinçãoentre excecãoe obiecãoa seauintecon-
clusão:"les faits, qui enqendrentune ebjectionpeuventêtre invoquéspar
teut intéressé.Ces faitsexistent peur le monde.mêmes'i!s se sont pro-
duitsen Ia personned'untiers. Au contraire,I'exceptionétantun droit,ne
peutêtre soulevéeQuepar le titulairede ce droitet non D:lrun tiers. En
principe,on n'~dmetdoneaucuneexeentiontirée du droit d'autruifex!:eDtio
! de iure tertii)" - Notions Prélimin~nesa Ia THÉORIE GÉNÉRAlE DES OBLI.
GATTIONS,George,Librairiede l'Université,Genéve,1972,páq.47.
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As coisas'apresentam-se)portanto,diversamente m nosso
direito,que não contémqualquernorma quepermitaao embar-
gadooporà possedoembarganteo domíniodoexecutado.25
E tal fato assumerelevânciadecisivapara o problemaque
estamosa considerar.A inexistênciade tal normasignificaque
a específicatutelaposs~ssóriadosembargo')do possuidor,promi-
tentecompT~dor,não podeserprejudicadapelaalegaçãode que
permaneceno executadoa titularidadedodomíniodobempenho-
rado,paraos fins da execução.
Em prol do sistemabrasileiro,peloqualo réu,nosembargos
de terceiropossuidor.nãopodesuscitara questãodo domíniodo
devedort podemosfundamentalmenteinvocara importânciade
que,emnossocontextosocial,se revestea posse.
Trata-sede revelara importânciada possee~ nossomeio
socin.l,comoestruturanecessária o uso e gozodas coisaspelas
pes.soa8,parasatisfaçãodesuasnecessidadesvitais.De assegurar
quee.3teusoe gozotêmsignificadojurídicoà margemdo direito
depropriedade.26
Trata-sede assegurara posseno seusignificadomínimo-
a tutelapossessória- não sepermitIndoa alegaçãode domínio
em formadeexceção.
Essaautonomiada posseexerceinfluênciana suadisciplina,
o queé natural,aliás,poisse trata de dar expressão,na regula-
mentaçãojurídica, à funçãosocialda figura disciplinada.
A autonomiada posseé socialmenterelevante,27,pois,assim,
é reconhecidapeloordenamentojurídico.
No casoconcretodenossainvestigação,resta-nos alientaro
contextosocialbásicoem quesurgeo conflitoentrepossee do-
mínio,por forçada penhorado bemprometidoà venda.
A prática criada,à reveliado que dispõea lei, de não se
registrarescrituraparticularde promessade comprae venda,é
umareaHdadedaexperiênciasocialbrasileira,queencontraexpli-
caçãono fato de ponderávelparcelade nossapopulaçãoter um
grau deconhecImentoe compreensãomuito baixoa respeitoda
importândado registro!mobiliárioe freqüentementenão dispor
de recursossuficientespara(I pagamentodo dispendiosoprocesso
de registro.
Nãoadmira,pois,queo númerodeembargosdeterceiropos-
suidor,promovidopor promitentecomprador,seja expressivo.
(25)Nestesentido Clovis do Couto e Silva, obra cit., páq.449.
(26)AntonioHernandezGil. La funcionsocialde Ia posesion,Aliança Editorial.
1969,Madrid,páqs.59 e 155.
(27)Altino Portuqa!SoaresPereira.A Exceçãode Domíniono Códiqode Pro-
cesso Civil, Revistade DireitoCivil Ano 1. 1977,n.O2, páÇJ.18.
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E esseaspectodoproblemarevela,outrossim,comoo executa-
do podelesar o promitentecomprador.Pense-se,por exemplo,
nUlna nomeaçãoà penhora,pelopromitentevendedor,do imóvel
prometidoà venda.
O promitentevendedorpropicia,assim,ao seucredoro poder
de sepagarà custado imóvel.
,6. LIMITE AO EXERCíCIO DOS EMBARGOS DE
TERCEIRO POSSUIDOR A PENHORA
Há, porén1,um limite ao exercíciodosen1bargosde terceiro
possuidorà penhora,queé traçadopeloseuprópriosentidonor-
mativo,comomeiode defesada possecontraato judicial lesivo.
Este sentido,quematerialmentefundamentae constituios em-
bargosdeterceiropossuidor,nãose realizaou secumpreconcre-
tamentesemprequea possedo embargante,parausara fórmula
previstano art. 1041do Códigode ProcessoCivil português,"se
fundar em transmissãofeitapor aquelecontraquemfoi promo-
vida a diligênciajudicial, se for manifesto,pela data em queo
ato foi realizadoou quaisqueroutrascircunstâncias,quea trans-
missãofoi feitapara o transmitentese subtrair à sua responsa-
bilidade".
Assim,tem-seum juízo dedesvalorsobrea posse,-comofun-
damentodos embargos,quandoa transmissãotenha sido feita
para o devedorse subtrairà sua responsabilidade,comoocorre
nas hipótesesdesimulaçãoe fraudecontracredores.
Mas, respeitadoestelimitea queacabamosdefazermenção,
a posseprópria,comodedono,do promitentecompradorconstitui
fundamentopara os embargosde t6rceiroà penhorado imóvel
de propriedadedo executado,promitentevendedor.
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